



















(9) King can do 110 wrong法裂と国家無答資の法理

















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































208) 前掲注 3)・154)のほか，近年の判決の例として，東京高判 2005・4・19(判例j集米受
裁， 731部隊・南京虐殺訴訟)，東京高半日 2005・6・23半日時 1904号 83頁(劉逮仁訴





法法制調査部(編) W 日本近代立法資料叢誉 5~ 海事法務研究会， 1984年， 300-308 
頁。民法類捻適用の半li例として大半U1940 (昭和 15)・2・27民集 19巻 441J:[ (町長不正
借入事件)，大判 1940(昭和 15)・3・15法律新関 4565号7頁(町収入役横領事件)な
ど。岡田・前掲注2)r (1)J 126-128頁参照。
212) 以下の審議については，法爽調査会・前掲注 211)r談議日 340J:[以下。あわせて
107 
松本・前掲注 7)361頁以下も参照。
213) 法典調査会・前掲注211)W叢書 5~ 344夏。検事による没収物焼却の例は，後述5
(3)1)の大審院[7 )判決(大判 1893・1・13) を念頭に置いていると思われる。同判決
は，検事局(国)が賠償震任ぞ負うべき旨ぞ判示した。













に答ふj明義2巻 10号 20頁 (1901年)，市村寓久「箪艦又ハ御用借船ト商船トノ衝
突J法学協会雑誌21巻 11号 1556貰 (1903年)，松波仁一部 r:g李総商船衝突論ニ関
シテ市村学土ニ答フj法学協会雑誌22巻2号 180頁・3号353頁 (1904年)のほか，
後述の 5(4)2)参照。
219) 1903年 l月初日の法理学研究会における穂積の立法過程の解説として， r法理学
研究会記事j法学協会雑誌21巻3号445頁(1903年)。穂積の説ぞ含め学説の状況
と変遷については 5(4)2)で詳論する。
220) この事件については，後述5(3) 1)の大審院[8 )判決(大事U1894・10・20)参照。
221) 法典調査会・前掲注211)r議書 5~ 348-350頁。























学忘林 10巻 2号 42Jr (1908年)。
233) 後述5(4) 2)における諸説の検討を参照。
234) ドイツについては，美濃部遼吉『日本行政法第2巻J有斐閣， 1910年， 914-917 
頁，字資・前掲注8)64-80 Jrなど，プランスについては， J.リグエロ(兼子・磯部・
小早川編訳) Wフランス行政法』東京大学出版会， 1982年， 290-295貰など参照。









240) 前掲注 25). 41)・ 115)・118)・119)・216)など参照。
241) 問中二郎「国家賠償法についてj田中・前掲注 79)W行政上の損害賠償及び損失補
償~ 168 Jr。国家無答責の法理の適用対象となる国家活動，および戦後の鼠賂法 I条
の「公権力j概念に関する狭義説に対応する留家活動を指し示した定義だと考えられ
る。
242) 田中二郎『行政法総論j有斐閣， 1957年， 257-264頁によれば，行政処分とは f大
体において，私のいう行政行為の意味に用いられてjおり，そして「行政行為 (Ver-
waltungsakt， acte administratiD j とは「公権力の行使 (Ausubungder offentlichen 
Gewalt) としてなされる一方的な行為 (einseitigerAkt) j ， i行政権の主体としての立




〔第 4 版J~ 有斐閣， 2005年， 100-103頁，同『行政法I (第 4 版J~ 有斐閣， 2005 
年， 95-97貰参照)。









事件を「行政庁の決定または処分 (Entscheidungoder Verfugung) Jと規定し，帝国
憲法シュタイン草案68条・ 69条はこれを“amtlicheErlasse oder Verfugungヘ“amt-
liche Befehle oder Verfugung von Staatsdienernヘロエス νlレ草案79条は“gesetz-
widrige Entscheidungen und Massnahmen der Verwaltungst光horden"とした。オー
ストリア留基本法と 1875年 10月の同国行政裁判所法については， H. Roesler， Der 
oster・reichischeVerwaltungs叩Gerichtshofnach dem Gesetze vom 2. October 1875， 
Zeitschrift fur das Privat問。fたntlicheRecht der Gegenwart 4. Bd (1877)， S.201f[.，井
上毅(内稿)r憲法義解(未完初稿)J伊藤博文綴『怒法資料・中巻』重量文閣， 1936 
年， 176頁，シュタイン草案については， Der “Steinsche Verfassungsentwurfぺin:W.
Brauneder/K. Nishiyama (Hrsg.)， Lorenz von Steins >>Bemerkungen uber Verfassung 
und Verwaltung<< von 1889， 1ヲ92，S.217ff.，ロエスレル議案については， rロエスレ
ノレ起草日本帝国主憲法草案J(1887年)国学院大学日本文化研究所編『近代日本法制史
料集第六J国学説大学， 1983年， 16頁， rロエスレノレ起草日本国慾法草案独逸文原
本」問書4賞。
245) 帝国憲法 27 条 2~資の訳語も“Massnahmen" である。 Vgl. Verfassungsurkunde fur 
das Grossjapanische Kaiserr巴ichvom 11. Februar 1889， in: Junko Ando， Di巴Entste司
hung der Meiji-Verf己ssung，2000， S.240 













248) “acte administratif"について，亘理格「行政による契約と行政決定 (decision







頁以下，阿部泰隆『フランス行政訴訟論』有斐閣， 1971年， 60][以下， リグエロ・
前掲注234)9S][以下および174夏以下など参照。
249) O. Mayer， Rezension Spiegel， AoR 25 (1909)， S.494. Vgl. auch A. Huel光r，Otto 
Mayer: Die “juristische Methode" im Verwaltungsrecht， 1982， S.54 f.
250) Vgl. O. May巴r，Theorie des Franzosischen Verwaltungsrechts， 1886， S 3， S 15， S 22， 
S 24.なお，兼子イ二「プランス行政法学史概綴J兼子ほか『フランス行政法学史J岩








251) O. Mayer， Zm Lehre vom offとntlichrechtlichenVertrage， AoR 3 (1888)， S.3. 
252) Vgl. O. Mayer， Deutsches Verwaltungsrecht， 1.Bd 1895， S.95， S.98. 
253) 当時の学説状況については， K. Kormann， System der rechtsgeschaftlichen Staats-
akt巴， 1910， S.26任を参照。
254) Kormann， ebenda， S.27 f.
255) F. Fleiner， Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts， 1911は，一方性を行政
行為の本質的要素だとするマイヤーの説を受容し， r公法上の契約Jの観念やグアイ
マル期にいfイェリネックが唱えた「双方的行政行為j といった考え方を批判してい
る (vgl.ders， Institutionen， 8.Aufl.， 1928， S.192 f.， S.21lf.)。この点については，人
見剛『近代法治箆!家の行政法学J成文裳， 1993年， 244][以下も参照。
111 
256) ただしこの時点でも， Georg Jellinek， Allgemeine Staatslehre， 3.Aufl.， 1914， S.611 






StR， S.646 N.2も参照。付言すれば，フランスの理論 (Berthelemy... ; Duguit...参
照)弘行政行為を 2種類に区別している。すなわち，公権カ的行為 (actesde 






法第一巻』有斐閣， 1909年， 100頁以下，伺『日本行政法総論』有斐閣， 1919年，
109頁以下など)，同年以後，ほぼ「広義の行政行為=公法行為Jr狭義の行政行為口
行政処分(一方的行為)Jという理解に傾いていく (佐々木惣一『日本行政法論総
論J有斐閣， 1921年， 468頁以下，織田高『日本行政法原理』有斐閣， 1934年， 69 





〔付記〕本稿は 2004-2005年度科学研究費補助金(基盤研究 C) および2007年度
早稲回大学特定課題研究助成費(一般助成・ 2007ん 106) による研究成果の一
部である。
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